

















































で, 漢民族とは違う法文化を持っている｡ 犯罪と刑罰についても, いま
だ主に慣習法を法源としている｡ そして, これが上述の罪刑法定主義の
派生原則の一つである慣習法の排除と衝突するため, さまざまな社会問
















だとされた｡ 年３月６日, 村の李王耶は, 自分の息子が重病にかかっ
たのは彼女のせいだと思い, 親戚を連れて彼女の家に乱入して財物を損
壊するとともに, むりやり彼女を自分の家に連れてきて, 重病の息子の
ためにいわゆる ｢追儺｣ をさせた｡ その間, 彼らに殴られた彼女は何回
も気を失った｡ ちょうどその時, 重病の息子が死んだため, 激怒した彼
は多数の村民を連れて彼女の住まいを壊すとともに, 一部の財産を持ち
去った｡ 事件後, 県公安局が派遣した警察が被疑者を逮捕しようとした
が, 逆に人を超える村民に包囲され攻撃された｡ 村の人々は皆, 子
どもが重病にかかって死んだのは, 彼女の ｢鬼の仕業｣ のせいだと思い,
住まいを壊した行為が犯罪だとは思わなかった｡ 村の役人たちも被疑者










んだりすると, 誰かの ｢鬼の仕業｣ だと確信する｡ このような事件が発
生すると, 上述の事例のように, 被害者およびその親戚らは, 鬼に取り
付かれていると思われる人に対して責任追及するのは当然だと考えてい
る｡ 苗族の慣習法上, この目的を達成するためには, 人に傷害を与えた
り, 財物を壊したり, 場合によっては村から追い出しても, ｢合理的か
つ正当｣ だと考えられている｡ このような行為は, 中国でも典型的な傷
害罪 (条) や不法侵入罪 (条) 等に当たるが, 刑法に従って行為
者を処罰すると, その地の少数民族の ｢民意｣ と衝突するわけである｡
事例２
年１月日, 雲南省苗族・瑶族・タイ族自治県人民法院は, 何と




ことが事件となったのである｡ 年月	日, 検察側は, 被告人が恋
愛という名目で幼女を連れてきて同居し, 性的関係をもったものとして,
この行為が幼女姦淫罪に当たるとの理由で起訴した｡ 被告人も事実関係













被告人才夫旦 (歳) は, 青海省海南自治州共和県の遊牧民であった｡
年正月の夜, 彼は同じ歳の女性甲のテントで一緒に食事をしてか
ら, 彼女に性的関係を求めたが, 断られた｡ その後, 二人は喧嘩になり,





























年, 楊遠軍 (男) と章元香 (女) は結婚したが, 楊遠軍は, やが
て章元香が同じ村の同族の楊錫鵲と姦通していることを知った｡ 楊遠軍
は, 楊錫鵲に今後は章元香と交際しないことを要求し, 楊錫鵲は縁を切
ることに同意したが, その後も二人は姦通を続けた｡ 年の春, この
















しない｡ なぜなら, 姦通は倫理・道徳の観点からは非難されても, 刑法
上は犯罪ではないし, 他方で, 加害者の行為は典型的な傷害罪 (	
条)
に当たるからである｡ 人民法院の無罪判決は, その意味では, 慣習法を
尊重したものであると言える｡
事例５
年, 呉世華 (当時歳) と同村の少女王享桂 (当時
歳) は地元




王家に結納も送ったが, 年から, 王は石という人の紹介で, 楊とい
う別村の男性と交際するようになり, 年からは同居するに至った｡
そのことを知った呉は, 何回も王家に行って王の行方を彼女の母親に尋






















したりしても, 当然なことだと思われている｡ 問題は, 慣習法上では当
























事例１で見たような ｢魔女狩り｣ の慣習である｡ 苗族・タイ族の人は,
村に伝染病が流行ったり, 家畜が何らかの原因で大量に死んだりすると,
誰かの ｢鬼の仕業｣ だと思う｡ このような事件が発生すると, 被害者ら
は, ｢鬼の仕業｣ をする者だと思われる人に対して責任を追及する｡ そ
うした人に傷害を与えたり, その財物を壊したり, 場合によっては村か








































には無罪にする根拠がない｡ だから, 法律条文を解釈する際に, できる
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だけ抽象的かつ曖昧な概念のところなどを利用して慣習法を取り込むの














































































得てからしか実施することができない｡｣ と規定した｡ 当時, 刑法のこ
の変通に関する規定は珍しいもので, 当時の憲法あるいは年憲法に























刑罰なし｣ という標語で言い表される｡ それは, いかなる行為が犯罪と















は, 日本と同様に, 罪刑法定主義の形式的派生原則として, ①刑罰法規




る原則であるが, ほかの三つは, 司法に対する原則である｡ そして, 司
法に関して言えば, 刑罰法規不遡及の原則, 慣習刑法の禁止および類推
解釈の禁止は, そもそも罪刑法定主義が処罰の制約にその本質がある以










のような結論が得られる｡ 罪刑の法定には, 一定の行為を有罪とし (犯
罪化) または加重処罰する (重罰化) という機能がある｡ 言い換えれば,
罪刑法定主義の原則は ｢有罪｣ か ｢無罪｣ かを分ける機能を持ち, その
形式的派生原則の機能が ｢有罪｣ とすることの制限にあるとすると, そ
の実質的な機能はいわば ｢無罪｣ の方に向けられている｡ だから, 罪刑
法定主義の下では, 少数民族の慣習法の考慮が合理性を持つのは無罪に
する方向である｡ 具体的に言うと, たとえある行為が, 少数民族の慣習
法によれば処罰すべきであっても, もしその行為が刑法では犯罪とはな
らないのであれば, 慣習法に従って犯罪として処罰してはいけないであ














もいけないであろう｡ つまり, 少数民族の慣習法は, 国家の刑法の犯罪
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理論体系の中で, 実質的な解釈によって刑事事件の解決に関与すること
しかできないと思われる｡ そして, ここに一つ大きな問題が生ずる｡ 中
国においては, 犯罪が成立するには, 犯罪の客体 (法益), 犯罪の客観












































えば, 壮族は, 慣習法に違反したほとんどの行為について, 仲裁を通じ
て争いを収めようとする｡ 瑶族は, 何かの事件が発生すると, 村または
部落の長老を訪ね, 彼の指示に従って慣習法で問題を解決する｡ 苗族も,
刑事事件に対して, まず調停で解決しようと試みる｡ 何回調停しても双







































会常務委員会は, 国家の立法権を行使する｣ と規定しているが, どうい
う事項が法律によって規定されるべきかについては, 明確な規定がない｡
これに対して, 立法法８条は, 法律により規定すべき事項として項目










































たしかに, その後, 地方組織法および憲法の公布・施行に伴って, 関
連する法律の条文やそこにおける授権の性質が変わり, 地方立法権が立
法自治権に転換することとなった｡ だが, 刑法については, その特殊性
のために, このような転換が生じなかったと考えられる｡ 前にも触れた
ように, 立法法８条は, 法律により規定すべき事項の中に ｢犯罪と刑罰｣
を挙げているし, 同９条では, 犯罪と刑罰, 国民の政治権利の剥奪, 自
由の制限, 強制措置および司法制度については, そうした授権が制限さ























法, 森林法, 刑法等は, 特別授権されている｡ もう一つは, 民族自治地




れでは, 省の人民代表大会は, 刑法を変通させ, または補充する権限を














刑法の変通・補充規定は ｢法律｣ の範疇に属するという主張は, 立法
部門・内容, 許可の手続き等が, 地方性を有する法規に比べて, 特殊で
あることを根拠としている｡ だが, その根拠からの推論過程に問題があ
ると思われる｡ つまり, ｢自治法規は地方性を有する法規ではない｣ と
いう前提から, ｢自治法規は法律｣ だという結論を得るが, その大前提






係にあることを示している｡ だから, 一部の主張は, 地方性を有する法








との見解は, そうした理解を示している｡ そして, このような理解は,
正しいことではないかと思われる｡





















う主張である｡ 例えば, 慣習法によって, 新しい正当化事由の認定, 免
責事由, 人的処罰阻却事由および客観的処罰条件等の創設・拡大は, い




















であろう｡ なお, 実は, 超法規的違法阻却事由を認めても, 刑法の保障
機能を妨げることはない｡ ここで問題になるのは, 可罰性に対する制限
であり拡大ではないからである｡ こうして, ｢根本的に言えば, 許され









為は, 中国では, 普通, 超法規的な違法阻却事由として認められる｡ こ
のような行為は, 特定の業種または職業に基づき行われるもので, 継続
的または反復的になされるのがその特徴である｡ 外科手術等の医療行為

























るのは, ①婚姻・家庭, ②精神・信仰, ③生産生活, ④紛争救済, の四
分野である｡ この中で, ①婚姻・家庭と③生産生活の分野で発生した事
件については, 慣習法を根拠として, 超法規的な違法阻却事由として処
理しても, それほど深刻な問題は生じない｡ だが, ②精神・信仰と④紛
争救済の分野では, 簡単に超法規的な違法阻却事由として無罪等にする
ことはできないと思われる｡ なぜなら, これらの場合には, 殺人や傷害
罪等, 生命および人身の安全と深く関わることが通例だからである｡ こ
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場合は, このような問題は, 違法性の段階で処理しうる｡ だが, 中国の
場合には, 犯罪の客体, 犯罪の客観面, 犯罪の主体, 犯罪の主観面とい
う, 四つの要素を考える｡ その場合に, その四つの犯罪成立要件の中で,
超法規的違法阻却事由をどこに位置づけるかが問題になるのである｡ 今
の段階で, この問題を解決する唯一の方法は, 刑法条但書きの活用で














すべきだという主張もある｡ その根拠は刑法条である｡ だが, この規
定は立法法８条と矛盾する｡ なぜなら, 自治区の自治条例を含め, 単行
条例等の自治法規は, 特殊な地方性のある法規であって, 犯罪と刑罰に
罪刑法定主義と中国少数民族の慣習法 (鄭)()










少数民族の慣習法について, その考慮の仕方を特別刑法 (単行法) に






定され, 適用されてきたという先例がある｡ 一部は刑法改正の際, 刑法
典に吸収されたが, 特別刑法の制定・運用による混乱は生じない｡ 第四
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